






















































まで認められるか』（明石書店，2014年）。原著は Erik Bleich, The Freedom to Be








































































































ヘイト・スピーチを考える上で必読の文献といえば，M. J. Matsuda, C.
R. LawrenceⅢ, R. Delgado & K. W. Crenshaw, Words That Wound: Critical




























8) Matsuda, Public Response to Racist Speech: Considering the Victim’s Story in M. J.
Matsuda, C. R. Lawrence Ⅲ, R. Delgado ＆ K. W. Crenshaw, Words That Wound:
Critical Race Theory, Assaultive Speech and the First Amendment 20-26 (1993).
























10) Id. at 35-38, 50.
11) ヘイト・スピーチの人種的劣等性については，See, e.g., Wells, Whose
Community? Whose Rights?── Response to Professor Fiss, 24 Cap. U. L. Rev. 319
(1995); Tsesis, The Empirical Shortcomings of First Amendment Jurisprudence: A
Historical Perspective on the Power of Hate Speech, 40 Santa Clara L. Rev. 729 (2000).
























13) Delgado, Words That Wound: A Tort Action for Racial Insults, Epithets, and Name
Calling in M. J. Matsuda, C. R. LawrenceⅢ, R. Delgado ＆ K. W. Crenshaw, supra
note 8).


































17) Lasson, Racial Defamation as Free Speech: Abusing the First Amendment, 17 Colum.
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19) Note, A Communitarian Defense of Group Libel Laws, 101 Harv. L. Rev. 682 (1988).
20) Id. at 700.
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ニティとの結びつきを強調する。Douglas-Scott, The Hatefulness of Protected Speech:







張関係があるという。Post, Racist Speech, Democracy, and the First Amendment, 32
Wm. ＆ Mary L. Rev. 267, 278-290 (1991).
27) LawrenceⅢ, If He Hollers Let Him Go: Regulating Racist Speech on Campus in M. J.



























28) LawrenceⅢ, supra note 27), at 71-79.
29) LawrenceⅢ, Crossburning and the Sound of Silence: Antisubordination Theory and
the First Amendment, 37 Vill. L. Rev. 787, 792 (1992).






Liberties Theoristsと平等を重視する Civil Rights Theoristsに，それぞれ
に問題があることを指摘する31)。この立場から論陣を張るのが，グレイ
（Grey)32)とマッサロ（Massaro）である。














31) Massaro, Equality and Freedom of Expression: The Hate Speech Dilemma, 32 Wm.
＆ Mary L. Rev. 211 (1991). マッサロを検討した邦語文献に，長峯信彦「アメリカ
における人種差別的ヘイトスピーチ──調節主義の提案──」憲法理論研究会編
『憲法基礎理論の再検討』（敬文堂，2000年）129頁。
32) Grey, Civil Rights vs. Civil Liberties: The Case of Discriminatory Verbal Harassment,
Social Philosophy and Policy Vol.8 Issue 2, 81, 91-92 (1991).


















成すると規定されていた。Grey, How to Write a Speech Code Without Really Trying:
Reflections on the Stanford Experience, 29 U. C. Davis L. Rev. 891, 948 (1996). グレイ
は，この規則が表現のきわめて狭いカテゴリーを禁止するにとどまり，通常キャン
パスの聴衆に向けられるひどいヘイト・スピーチでさえも規制を免れることになる




ールの侵害という Civil Rightsの関心にも合致する。Id. at 94-95. その一方で，こ
の規則は，米国における支配集団と従属集団の非対称性という社会関係の排除を目
指す Civil Rightsを具体化するものではなく，また Civil Rightsの特徴たる反人種主
義を採用することから Civil Libertiesのいう内容および観点の中立性という原則と


























35) Id. at 83, 102-103.
36) Massaro, supra note 31), at 229-230.
37) Id. at 248.


























v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942).
39) Massaro, supra note 31), at 241-248.























41) Amar, The Case of the Missing Amendments: R. A. V. v. City of St. Paul, 106 Harv. L.
Rev. 124 (1992); Modeste, Race Hate Speech: The Pervasive Badge of Slavery That
Mocks the Thirteenth Amendment, 44 How. L. J. 311 (2001). アマーとモデストの見解
についての本稿の記述は，拙稿・前掲注5)③論文140-142頁をもとに執筆している。
42) Modeste, supra note 41), at 341-342.
43) Amar, supra note 41), at 156-157.
44) Id. at 346.
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ト・スピーチを禁止するように（表現の自由とは）独立した命令を与えて























45) Id. at 348.
46) 505 U.S. 377 (1992).






















48) Modeste, supra note 41), at 344-345.
49) ゲイルとフィスの見解についての本稿の記述は，拙稿・前掲注5)③論文
143-146頁をもとに執筆している。
50) Gale, Reimagining the First Amendment: Racist Speech and Equal Liberty, 65 St.
John’s L. Rev. 119 (1991).
51) Id. at 140.























































55) Id. at 164.
56) O. M. Fiss, The Irony of Free Speech (1996).
57) Id. at 2-4.
58) Id. at 11-16.
























60) Id. at 21.
61) Fiss, The Supreme Court and the Problem of Hate Speech, 24 CAP. U. L. REV. 281,
288 (1995). See Fiss, supra note 56), at 23.
62) Id. at 1-4, 17-19.

















































































66) See Amar, supra note 41), at 159-160.
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70) Jakosa, Parsing Public from Private: The Failure of Differential State Action Analysis,
19 Harv. C.R.-C.L. L. Rev. 193, 222-224 (1984).
71) Fried, The New First Amendment Jurisprudence: A Threat to Liberty, 59 U. Chi. L.

























72) Id. at 245-246.
73) Strossen, Regulating Racist Speech on Campus: A Modest Proposal?, 1990 Duke L. J.
484, 538-539. 後に H. L. Gate(et al.), Speaking of Race, Speaking of Sex: Hate Speech,
























74) Pemberton, Can the Law Provide a Remedy for Race Defamation in the United
States?, 14 N. Y. L. F. 33, 47-48 (1968).
75) T. I. Emerson, The System of Freedom of Expression 391-392 (1970).
76) Id. at 397-398.





















78) Pemberton, supra note 74), at 47-48.
79) See Cohen v. California, 403 U.S. 15, 25 (1971).
































82) LawrenceⅢ, supra note 27), at 59-60.
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87) Strossen, supra note 73), at 536-537.
88) Id. at 542-543.





















90) Massey, Hate Speech, Cultural Diversity, and the Foundational Paradigms of Free





























91) LawrenceⅢ, supra note 27), at 71-79.
92) Lasson, supra note 17), at 39.
93) Note, Group Vilification Reconsidered, 89 Yale L. J. 308 (1979). See, e.g., Note, The
Power of Words: The Power of Advocacy Challenging the Power of Hate Speech, 52 U. Pitt.

























94) Lasson, supra note 17), at 53.
95) Id. at 43-46.
























97) Beauharnais v. Illinois, 343 U.S. 250 (1952).
98) F. Haiman, Speech and Law in a Free Society 95f. (1981). See also Strossen, supra
note 73), at 541.
99) Strossen, supra note 73), at 549.
























101) See Boggs, Reining in Judges: The Case of Hate Speech, 52 SMU L. Rev. 271, 274
(1999).
102) ジョナサン・ローチ（飯坂良明訳)『表現の自由を脅かすもの』（角川書店，


























































108) Tanenhaus, Group Libel, 35 Cornell L. Q. 261, 297 (1950).
109) Emerson, supra note 75), at 397-398.






















111) Tanenhaus, supra note 108), at 301.
112) Strossen, supra note 73), at 554.
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115) Id. at 559-561.
116) ウォルドロン・前掲注15)113-114頁。
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めに，①公／私，行動／言論，②思想の自由市場，③規制手段（ヘイト・
スピーチを解消する手段），という3点について両主義の見解を整理して
きた。
①については，公／私，行動／言論という区分に意義を見出す規制消極
主義と，必ずしも（人種差別の領域では）それにこだわらない規制積極主
義との間に，鮮明な違いがあった。これは，憲法の役割や国家の役割，憲
法上の自由の意味について理解の差異を示すものであって，規制積極主義
の理解は従来の憲法学のそれに変更を迫る可能性がある。ゆえに規制消極
主義は積極主義の理解に危惧を抱いているといえよう。特に留意すべきこ
とは，実際の規制対象になるのは，国家権力の行使者が有害と考える表現
行為を行った者に限られることである。
②については，規制積極主義がヘイト・スピーチを思想・言論と見ない
（あるいは「行動」の点を重視する）ことから，その解消を思想の自由市
場に委ねないのに対して，規制消極主義はヘイト・スピーチを思想・言論，
特に民主過程に寄与しうるものと捉え，その解消を思想の自由市場に委ね
る。ローチに従うと，思想の自由市場は人の過誤の修正，誤った考え方の
矯正をする。このことから，両主義の背後には，人間は自らの考え方を変
えることのできる存在であると捉えるのか，それとも，変えることのでき
ない存在と捉えるのか，という人間観の差異があると思われる。
③については，ヘイト・スピーチ問題で重要なことはヘイト・スピーチ
を解消することにあるが，それは法規制によって実現するのかという問題
である。規制積極主義者は規制に意義を見出すが，規制消極主義者は人種
主義的言論は人種差別の兆候の1つにすぎず，言論規制によってそうした
差別の解消に効果があるのか疑問を呈している。
このように両主義の見解の差異は大きい。米国においては，規制積極主
義の見解が広範な支持を得ているとはいえないように思われる。
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むすびにかえて──日本では
本稿でこれまで述べてきた，ヘイト・スピーチ規制を巡る米国の議論か
ら，現在の日本で参考になることは何であろうか。以下は，筆者自身の課
題でもあるが，簡潔にまとめたい。
第1は，表現の自由を重要な権利と考えるのであれば，当該権利を規制
する法律の憲法適合性については，権利の重要性に見合う説明がされなけ
ればならない，ということである。表現の自由を重視するというのは，
「たいした必要性もないのに［表現の自由の］規制法を制定することは許
されない｣117)ことであり，規制する法律の違憲審査はまさに厳格な審査が
要求される。すなわち，やむにやまれぬ必要不可欠な公共的利益・目的の
存在や，目的達成手段の必要最小限度性が立法事実に照らして認められな
ければならないし，条文の文言が漠然不明確または過度に広範な規制であ
ることも許されない。ヘイト・スピーチ規制が厳格審査の対象にならない
と考えるのであれば，その理由を示す必要があり，その理由も平等やヘイ
ト・スピーチは特別であるからといった理由では十分な説明にならない
（例えば，憲法の平等規定から何を導くのか，導いたものと表現の自由と
の関係をどのように考えるかについては，検討が要る）。この点を議論せ
ずして，表現の自由を重要な権利と考えているとはいえない118)。
第2に，ヘイト・スピーチを解消する上で規制法はどの程度効果的であ
るのか，ということである。規制法を制定する際には，具体的な立法事実
を踏まえ，害悪と立法目的を確定し，規制の対象（どのような言論あるい
117) 横田耕一「人種差別撤廃条約と日本国憲法──表現規制について」芦部信喜先
生古稀祝賀『現代立憲主義の展開 上』(有斐閣，1993年)732頁。
118) 田代・前掲注4)は，ヘイト・スピーチ規制と厳格審査との関係や，ヘイト・
スピーチがもたらす害悪の明確化について考察する。
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は行為を規制・禁止の対象にするのか）と規制手段（刑事罰，民事罰，第
三者機関による対応など）が決められる119)。しかし，表現の自由を重視
すればするほど規制の範囲は狭くなることから，効果的なヘイト・スピー
チ規制としては役に立たない可能性が高い。そもそも，ヘイト・スピーチ
を法律によって規制することは，ヘイト・スピーチを解消する上でどの程
度意味があることなのか。差別をなくすこと，意識を解消することが真の
目的であるならば，差別の兆候の1つであるヘイト・スピーチを社会の表
舞台から力でなくすだけではこの問題の解決にならないのではなかろうか。
また，差別をなくすことが重要であるならば，ヘイト・スピーチの法的規
制以外にも，他の適切な手段があるか否かを検討する必要がある。
第3は，ヘイト・スピーチの解消のために，思想の自由市場に委ねる選
択をするかどうかである。まず，確認したいことは，思想の自由市場にお
ける参加資格者は当事者に限定されない，ということである。表現が民主
主義に資するというのは，誰でもあるテーマについて自由に意見表明を行
うことができるからである。ヘイト・スピーチの当否を思想の自由市場に
委ねることはマイノリティの公的議論への参加を実質的に排除するという
主張があるが，健全な民主主義社会であれば，マジョリティからの対抗言
論も生じるはずである120)。例えば，2013年の新大久保におけるヘイト・
デモには，それに対する反ヘイト・デモが起こったが，これにはマジョリ
ティも参加していたであろう。
次に，本稿において強調したいことは，思想の自由市場論は誤った考え
方を改めるという人間への信頼に根ざしている，ということである。思想
119) 新規立法によってヘイト・スピーチ規制を考えるのであれば，まずは現行法で
何をどこまで規制できるのかを明確にすべきである。この点については，小谷・前
掲注4)389-395頁，前掲注4)で示した特集「ヘイトスピーチ／ヘイトクライムⅡ」
法学セミナー736号の諸論考。
120) 齊藤・前掲注4)192頁。
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の自由市場の中では，あるテーマについて複数の見解が存在し，議論を通
じてその社会における妥当な結論に到達すると通常理解される。ここには，
人は自己の意見や考え方を改めることがあると想定されている，と見るべ
きである。ヘイト・スピーチの問題について，人は自ら自己の意見を改め
ることができる存在と考えるか否か──規制の是非には，このような人間
観が潜んでいる。人間観については，論理の問題というよりも，論者の選
択の問題である121)。
第4は，ヘイト・スピーチに対する法規制を行う国家に対する信頼の度
合いにある。何よりも，法的規制を加えるのは国家権力であることを認識
するべきである。規制積極主義には，国家権力に対する絶大とはいわない
までもかなりの信頼感が存在すると思われる。たしかに私人相互間では解
決不能な問題に対処することは，国家権力の役割の1つともいえよう。し
かし，仮に規制法が精巧にできたとしても，それを執行するのは国家権力
である。誰が見ても公正中立で聖人君子といえる理想的な国家であれば，
その国家に表現行為の正邪判定権や，悪いと判断した言論に対する権力的
規制を行う権限を委ねたとしても，問題はないのかもしれない。しかし，
日本の国家は，はたしてそのような存在であろうか122)。
また，警察組織を用いた規制の実施ではなく，第三者機関の設置による
121) この問題は，公／私の問題であるが，政府の不作為を政府の支持と捉えること
や，個人の自律の意味を考えることにもなる。これらの点については，小泉・前掲
注4)98-102頁，ウォルドロン・前掲注15)172頁以下。また，ヘイト・スピーチを
どのように捉えるかという点は，公／私や自律という点と合わせながら，民主主義
と表現の自由との関係からの考察も必要である。これについては，川岸令和「表現
の自由・寛容・リベラリズム──表現の自由の一般理論のための予備的考察──」
早稲田政治経済学雑誌304・305号（1991年）311頁以下。
122) ある報道によると，天皇制反対デモに対して，右翼が暴力的行為を振るったと
ころ，警察は右翼の「暴挙見て見ぬふり」であった。仮にこの報道が事実であるな
らば，警察という国家権力は中立的立場でなければならぬにもかかわらず，右翼の
暴力行為を意図的に見逃したといえよう。東京新聞2016年11月23日朝刊。
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ヘイト・スピーチへの対応も実施されつつある。とりわけ，近年は，ヘイ
ト・スピーチを行う団体には，地方公共団体が管理する公共施設の利用を
認めない動きがある。これらの行為は事前抑制に当たることから，安易に
容認できるものではない。また，第三者機関が利用の許否を判断する制度
を設ければ，恣意的な権力の行使による利用拒否にはならないということ
もない。第三者機関といえども，その委員の任命は，地方公共団体であれ
ば，その首長が行うのであるから，中立公正の第三者機関になりえるかど
うかは予断を許さない。法規制の可否を検討する議論を行う場合には，国
家権力の現実を想起するべきである。
どのようなヘイト・スピーチに，どのような規制を加えるか，その規制
を加えなければヘイト・スピーチは解消しないのか，立法事実に基づく丹
念な検証が必要だと思われる。抽象的にではなく，具体的に見ていくべき
であろう。
（付記) 本稿は平成26年度専修大学特別研究員（特例）の研究成果である。
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